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高志「フランチャイズの紛争例と業界団体の取組」自正 65巻 3号（2014年）49頁。）。 









































                                                        
5 小塚・前掲注 2・147頁。 
6 宮下修一『消費者保護と私法理論―商品先物取引とフランチャイズ契約を素材として』（信山社、
2006年）408～411、438～440頁。有間（小笠原）奈菜「フランチャイズ契約締結過程における情報
提供義務―経験・情報量格差の考慮―（上）」一法 2巻 2号（2003年）700頁。 





～（5）」判タ 52巻 16号 4～12頁、18号 20～31頁、21号 15～27頁、24号 103～118頁、28号 81
～98頁（2001年）、渡辺博之「フランチャイズ契約交渉のさいの保護義務と信義誠実の原則の適用
関係論―信義則の行為規範的側面に関する実践的研究―（上）・（中）・（下）」判時 1912号 164～173












































である（山口純夫「フランチャイズ契約」法時 62巻 2号（1990年）31頁。）。 










第 2節 本稿の検討課題 



























                                                        
13 ディーター・ライポルト（円谷峻訳）『ドイツ民法総論―設例・設問を通じて学ぶ―』（第 2版、
成文堂、2015年）23頁。 



















第 1節 「起業者（Existenzgründer）」の生成 











って改善されてこなかったドイツの失業率を抜本的に改革する目的で、2002 年から 2005 年ま
でに行われた政策（いわゆる「ハルツ改革」）の一環であった 19。35 万件以上の新規の起業が
あった 2004年には、その 48％が個人創業助成金制度を利用し、一定の成果を上げたという 20。
それ以降、失業者が自営業を開始する場合が「起業者」に該当するということが一般に定着し
                                                        





―」関法 64巻 5号（2015年）402頁。 
18 労働政策研究所・前掲注 16・70頁〔ハラルト・コンラット〕。 
19 いわゆる「ハルツ第Ⅱ法」（第二労働市場政策現代化法、Das Zweite Gesetz für moderne 












ら 24か月が経過していること（同法 93条 4項）が含まれている。さらに、起業助成金の受給
者が成功する（非失業状態 nicht arbeitslosとなる）割合は、ドイツ全体で 2012年 2月から 2016























23 Bundesagentur für Arbeit, Verbleib von Teilnehmenden aus ausgewählten Instrumenten der 
Arbeitsmarktpolitik mit Kostenträgerschaft im Rechtskreis SGBⅢ untersucht 6 Monate nach Austritt 
hinsichtlich sozialversicherungspflichtiger Beschäftigung und Arbeitslosigkeit, März 2017. 
24 BGH, Beschl. v. 24.2.2005-ⅢZB 36/04 = NJW 2005, 1273. 
25 Hans-W. Micklitz/Kai Purnhagen, Münchener Kommentar, zum BGB 7.Auflage (2015), §13 Rn.40 ; 
Jürgen Ellenberger, Palandt Bürgerliches Gesetzbuch mit Nebengesetzen, Band 7, 74., neubearbeitete 
Auflage, §13 Rn.3; Christian Prasse, MDR 2005, 962 ; Ulrich Kuhlke, EWiR 2005, 781, 782 ; Thomas 























ての民事事件として Koblenz高裁 1986年 7月 24日判決 29（以下、「Koblenz高裁 1986年判決」
という。）と Oldenburg高裁 1989年 4月 27日判決 30（以下、「Oldenburg高裁 1989年判決」と





合であった（同決定の詳細は第 4章第 1節第 1款において詳述する）。 
                                                        
26 EuGH, 3.7.1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit. I-3788 - I-3800. 
27 OLG Oldenburg, 9 SchR 12/01 Beschl. v. 12.11.2001 = DB 2002, 423-424. 
28 高田淳「特約店契約およびフランチャイズ契約の特徴とその解消について(2)」新報 105巻 10＝11
号(1999年)64頁参照。 
29 OLG Koblenz, Urt.v. 24.7.1986－6 U 677/85, NJW 1987,74. 
30 OLG Oldenburg, Urt. v. 27. 4. 1989 ― 1 U 256 / 88, NJW-RR 1989. 
31 Pfeiffer, Soergel §13 Rn.35 ;Jens Ekkenga, Die Inhaltskontrolle von Franchise-Verträgen, (1990), 
S.43 ;Günter Erdmann, BB 1992, 796 ; Palandt/Helmut Heinrichs, Bürgerliches Gesetzbuch Kommentar, 
(1998) 57.Aufl., §24 AGBG Rn.11 ;Erman/Werner, Bürgerliches Gesetzbuch, Handkommentar mit AGBG, 
EGBGB, ErbbauVO, HausratsVO, HausTWG, ProdHaftG, SachenRBerG, SchuldRAnpG, VerbrKrG, 
10.,neubearbeitete Aufl (2000), §24 AGBG Rn.5 ; OLG Oldenburg, Beschl. v. 12. 11. 2001, NJW-RR 2002, 
641 ;Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, (2001) 9.Aufl., §24a Rn.15 ;Christian Prasse, ZGS 2002, 
355 ;BGH NJW 2005, 1273 ; BGH, 15.11.2007 - ⅢZR 295/06 = NJW 2008, 435 ; Thomas Grädler, ZGS 












って参入しやすいシステムであることに加え、Benincasa 事件でも Oldenburg 高裁 2001 年決定
でも、取引経験のないことを理由にフランチャイザーと非対等な関係にあると判断されうるか
が検討された。このことから、フランチャイジーの中でも自営業経験のない者が「起業者」と


















                                                        






について議論されている（Vgl. Enders, Neuerungen im Recht der Verbraucherdarlehensverträge, (2004), 
























第 1節 2つのリーディングケース 
 「起業者」についての議論を紹介するにあたり、まずは諸裁判例や学説、コンメンタールに












                                                        
34 Pfeiffer, Soergel Bürgerliches Gesetzbuch Allgemeiner Teil 3, 13.vollständig neu bearbeitete Auflage 
(2002), §§13, 14, 126a-127, 194-218, §13 Rn.35. 
35 Pfeiffer/Soergel §13 Rn.35 ;Jens Ekkenga, Die Inhaltskontrolle von Franchise-Verträgen, (1990), 
S.43 ;Günter Erdmann, BB 1992, 796 ; Helmut Heinrichs/Palandt Bürgerliches Gesetzbuch Kommentar, 
(1998) 57.Aufl., §24 AGBG Rn.11 ;Erman/Werner, Bürgerliches Gesetzbuch, Handkommentar mit AGBG, 
EGBGB, ErbbauVO, HausratsVO, HausTWG, ProdHaftG, SachenRBerG, SchuldRAnpG, VerbrKrG, 
10.,neubearbeitete Aufl (2000), §24 AGBG Rn.5 ; OLG Oldenburg, Beschl. v. 12. 11. 2001, NJW-RR 2002, 
641 ;Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, (2001) 9.Aufl., §24a Rn.15 ;Christian Prasse, ZGS 2002, 
355 ;BGH NJW 2005, 1273 ; BGH NJW 2008, 435 ; Thomas Grädler, ZGS 2008, 251; 
MünchKomm/Micklitz/Purnhagen, a.a.O., §13 Rn.40 ;usw. 
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第 1款 法状況 













10 条と 11 条に規定されている禁止条項が加えられているとしても、実質的な平等を確保する









                                                        
36 ミヒャエル・ケスター（河内宏＝角松生史訳）「ドイツ法と欧州共同体法の緊張関係の中におけ
る約款法」法政 72巻 4号（2006年）216頁。 
37 相手方が商人であっても約款規制についての規定が適用されるのは、現在も変わっていない
（BGB310条 1項）。 
38 旧約款規制法（旧 AGBG)24条 1項 
「第 2条、第 10条、第 11条および第 12条の規定は、次の約款について適用がない。 
  1．商人に対して用いられたもので、当該契約がその者の商営業の範囲に属する場合」。 
（石田喜久夫編『注釈ドイツ約款規制法』（改定普及版、同文舘、1999年）310～311頁〔谷本圭子〕
参照。）。 




















 Yは、結婚相手の仲介を行う結婚相談所である。1983年 10月 1日、Yは Xと、XがW地区
担当の代理店となる契約（以下、「代理店契約」という。）を締結した。代理店契約に基づく X
の業務内容は、Y 名義で結婚相手の仲介を行い、顧客とパートナー仲介契約を締結することで







残りの 3,000 マルクについて、X は、X の受け取る利益配当の一部、すなわち、X が成立させ
たパートナー仲介契約の報酬の 10%と相殺されたと主張した。 
 1984年 1月 20日、Xは同年 3月 31日に代理店契約を終了する旨の解約告知を行った。Xは




 Xは、代理店の後任者を 7名指名することに成功したと主張し、第 16項の規定に基づき、6,760
マルクを Yに対し支払うよう求めた。6,760マルクの内訳は、Xが Yに対し現金で支払った手
数料 6,000 マルク、Y によって手数料と相殺された 160 マルク、顧客から受け取っていなかっ
た報酬 600マルクである。第一審は Xの請求を一部認容した。 
2．判旨 
 Koblenz高裁は、Yが受領した 6,000マルクについて不当利得であるとし、控訴棄却した。 
 Koblenz高裁はまず、以下のように述べて Xが本契約中の第 16項の要件を満たしているかは
疑わしいとした。第 16項は、代理店からの解約告知に際し、解約告知者が適切な後任者を見つ
け出し、かつ、指名された後任者が契約を開始する場合にのみ、手数料の完全な払い戻しを予











商人であった場合、同項が 9～11 条に反していれば無効となるのである。Koblenz 高裁によれ
ば、X は代理店契約の締結により独立した代理商の地位を獲得したとし、その結果、旧商法 1




てから 1983年 10月に代理店契約を締結するまでは職に就いてなかった。そして、1982年 9月
以前は建築設計士であったという事実が認められている。しかし、このような事情をもって X







AGBG）24 条は代理店契約中の約款第 16 項について適用されず、同項は非商人に対する禁止
条項（旧約款規制法（旧 AGBG）10条 7号）に反し、無効であるとされた。 
 以上から、第 16項は無効であるため、Xの指名した後任者が適切であるか否かはもはや問題
とならないとされた。Yが Xから受領した手数料 6,000マルクは BGB812条 1項 1文 41、同法
                                                        







 本件において Xが Yに支払った手数料は同条同号 bの「費用」に相当する。 
（石田〔梶山玉香訳〕・前掲注 38・175頁。）。 








818 条 42に基づく不当利得であると認められ、Y には同手数料を X へ返還する義務があると
Koblenz高裁は判断した。 
 
第 3款 Oldenburg高裁 1989年判決 
















月以内とされていた。1986 年 1 月、代理店契約は X と Y 双方からの即時解約告知によって終
了した。同契約の終了時において、Y は、契約終了前の最後の口座残高通知において差引残高
が 75,043.22マルクであったことと、1986年 1月 31日の口座残高通知について何の異議申し立
てもしていなかった。Xは Yに対する残余債権を同差引残高から 8,261．59マルクであると算
出した。（筆者注：Yはその後、差引残高（75,043．22マルク）と口座残高通知について、通知




















 まず、同高裁は X・Y 間で締結された代理店契約が HGB84 条にいう代理商契約であると同
時に、BGB675条 43にいう事務管理契約であるとした。 
 次に、Y は「Q 取次店についてのガイドライン」に署名をすることで、期限内に異議申し立
てをしなければ代理店口座に入金された金額をXへと引き渡すことを承諾したものであるとさ
れた。Yは、1986年 1月 31日の口座残高通知について期限内に異議を申し立てなかったので、





















                                                        
43 BGB675条 
「（1）事務の処理を対象とする雇用契約又は請負契約に対しては、この款に別段の異なる定めがな










 結論として X の請求が認められ、BGB675・667 条 44に基づき、Y は X に対し事務管理から
得たものを全て引き渡さなければならないとされた。 
 
第 4款 Koblenz高裁 1986年判決と Oldenburg高裁 1989年判決の相違 




















第 5款 Koblenz高裁 1986年判決と Oldenburg高裁 1989年判決の検討 
































る。1 つは、取引経験の蓄積が不十分なことである。そして、もう 1 つは、自ら商人としての
義務を履行できると判断し、商取引を締結する行為である。Koblenz 高裁 1986 年判決も








第 2節 初期の「起業者」についての学説 
 Koblenz高裁 1986年判決と Oldenburg高裁 1989年判決以降、「起業者」に相当する者につい





























AGBG）1条 2項 46の意味の契約条件は存在しないことになる 47ことから考えても、Koblenz高
裁 1986年判決を妥当であると評価できるという。商人と非商人では交渉能力が異なっているた






その交渉は旧約款規制法（旧 AGBG）1 条 2 項に基づき有効な交渉とは言えないことになる。
                                                        
45 Graf von Westphalen, EWiR 1986, 849-850. 





















（HGB）1 条と 2 条に基づく商行為を行うことになることから、フランチャイジーは商人であ
る、という前提で、以下の 3点を指摘する。 
 まず第 1に、フランチャイズシステムとは、継続的債権関係をベースとし、法的に独立した

















約款規制法（旧 AGBG）1 条 1 項 51の普通取引約款に該当し、同法上の内容審査に基づいた保
                                                        
48 Helmuth Liesegang, BB 1991, 2381-2385. 
49 Liesegangは、フランチャイズ契約における従属的関係について Ekkengaの見解を参照してい
る。:Vgl. Jens Ekkenga, Die Inhaltskontrolle von Franchise-verträgen, (1990), S.43-47. 


























AGBG）11条 12号 a53の適用可否から、フランチャイジーの法的な取り扱いを分析する。 




11条 12号 aの問題となる可能性があると指摘する。 
 Erdmann は、旧約款規制法（旧 AGBG）11 条 12 号 a の規制の範囲について、以下のように
分析する。 







                                                                                                                                                                             
（石田〔高嶌英弘〕・前掲注 39・12頁。）。 
52 Erdmann, BB 1992, 795-797. 








































































11条 12号 aにいうところの「消費者」とフランチャイジーを同列には置けないこと。第 2に、
フランチャイジーは、（商法上、）商人と解されていることから、形式的にはフランチャイザー
と同列に扱うことができること。このように、Erdmann はフランチャイジーをフランチャイザ





制法（旧 AGBG）11 条 12 号 a の予定する「消費者」と同視し、保護を与えるほどの劣位性を
フランチャイジーに認めることはできない。以上から、少なくとも旧約款規制法（旧 AGBG）


































第 3節 第Ⅰ期の考察―「起業者」に相当する者に対する認識と法的取り扱い― 
 ここで、第Ⅰ期における諸判決と学説状況について総合的な考察を加えることとしたい。 





















これは、Koblenz 高裁 1986 年判決と学説全体が、「起業者」に相当する者の実態的特徴を指摘
していることから根拠づけられる。Koblenz 高裁 1986 年判決は、「起業者」に相当する者に取
引の経験が不足していることを指摘する。Von Westphalenは、「起業者」に相当する者の取引経
験の不足に加え、同人と相手方事業者との間には交渉能力の著しい不均衡が存在していること

































大きく 2つの立場に分かれた。すなわち、Koblenz高裁 1986年判決、Von Westphalenが主張す







第 3章 「起業者」の法的取り扱い（第Ⅱ期） 
 第 2章では、Koblenz高裁 1986年判決と Oldenburg高裁 1989年判決と、「起業者」について
の初期の学説を概観した。このように、ドイツ国内で「起業者」の法的取り扱いについてさま
ざまな見解が示されていたなか、欧州司法裁判所（EuGH）で「起業者」の法的取り扱いに関


























法典（Codice civile）1341条 60、1342条 61に基づいていた。Xは Yとフランチャイズ契約を締
                                                        
58 EuGH, 3.7.1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit. I-3788 - I-3800. 
59 EuGH, 3.7.1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit. I-3788 - I-3800. 
60 イタリア民法典 1341条 









 Xは Yのフランチャイズ・チェーン店舗を設置した。そして、店舗の開設時における Yから









北アイルランド連合王国の加盟のための条約」(以下、「条約」という。）5条 1項 1号 62に基づ








て開始される営業的行為の目的のために締結された契約について、Xは条約 13条 1項と 14条
1項の意味する消費者であるか 65。 
                                                                                                                                                                             
ない場合には、どのような場合であっても効力を有しない。」 
（谷本圭子「イタリアにおける濫用条項の規制」立命 298号（2004年）231頁。 











（岡本善八「1978年『拡大 EEC判決執行条約』(1)」同法 31巻 2号(1979年)85頁。）。 
63 条約 13条 1項 
 その者の営業上又は職業上の目的と異なる目的に基づく者（以下これを消費者という）により締結せられた
契約に関する訴訟の管轄は、第 4条並びに第 5条第 5号に定める場合を除き、次に掲げる契約については、第
4節の規定するところによる。（岡本・前掲注 62・89頁。）。 










行為する」者であるという。さらに、過去の欧州司法裁判所の判例 66に基づけば、条約 13条 1













て、条約 13条 1項と 14条 1項は次のように解釈されるべきであるという。当事者が職業的も
しくは営業的な目的で契約を締結した場合、たとえそれが現在のではなく将来のためであった
としても、消費者とはみなされない。 












                                                        
66 Urteil vom 19. Januar 1993 in der Rechtssache C-89/91, Shearson Lehmann Hutton, Slg. 1993, I-181 - I-190. 
67法務官は、欧州司法裁判所の取り扱う事件について独立した立場から意見を述べ、同裁判所を保佐する者で
ある。法務官の提出する意見は、裁判官の事案検討の基礎となり、裁判官の心証形成にも影響を及ぼす（須網
隆夫「欧州連合における司法制度改革―ニース条約による改革の検討―」早法 82巻 1号（2006年）29頁。）。 
68 EuGH, 3.7.1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit, S.3769 - 3787. 
69 EuGH, 28.1.1986, Rs 161/84, - Pronuptia, S.374-389. 





月 30 日の 4097/88 号 EEC 規則 71では、フランチャイズ契約とは 2 人の「事業者」によって締
結されるものである、すなわち、2 つの経済主体が商業的基盤の上で取引に入るものであると
考えられていたこと。以上の 3 点から、Colomer はフランチャイジーとは独立した事業者であ
り、商行為を行う自営業者であると考えられるとしている。 
 次に Colomerは、条約 13条と 14条の意味する「消費者」にフランチャイジーが適合するか



















第 2款 ドイツ国内における重要判決―Oldenburg高裁 2001年 11月 12日決定 74― 
 欧州司法裁判所による見解が 1997年に示された後、商法典（HGB）や BGB,旧約款規制法（旧
AGBG）の法改正が始まった。その法改正が行われる中で、Oldenburg高裁は 2001年、「起業者」
の法的取り扱いについて新たな判断を示した。Oldenburg 高裁 2001 年 11 月 12 日決定（以下、
「Oldenburg 高裁 2001 年決定」という。）は、Koblenz 高裁 1986 年判決に端を発した、いわゆ
る「起業者」を商人とみなして相手方事業者と対等と扱うべきか否かの議論について判断を示
した。 
                                                        
71 ABl. L359, S.46. 
72 EuGH, 19.1.1993, Rs C-89/91, - Shearson Lehman Hutton, S.181-190.詳細は別稿に譲る。 
73 専門的活動（actividad profesional）の明確な定義はなされていないが、「職業的もしくは営業的な行為」とい
う意味であるとみられる。Vgl.EuGH, 3.7.1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit. I-3778. 










 2000年 11月 21日、Yは付録 4に基づき仲裁裁判所に仲裁を申し立てた。これに対し、Xは、










費者ではないため、同人の主張するような消費者権利指令 3条 3項付表 qの違反はないという。











                                                        






























第 3款 法改正 
1．旧約款規制法（旧 AGBG）24条の改正 











 その後、2000年には BGBが改正され、消費者概念を定める規定が 13条 77として、事業者概
                                                        


























 BGB の中に「事業者」概念規定が加えられるとなれば、商法典（HGB）の「商人」と BGB
の「事業者」とは、同概念になるのか、あるいは類似はしていても別の概念になるのかが問題
となる。しかし、立法者はそのような「商人」と「事業者」の関係について考慮しなかったと
いう。この点について BGHが問題を指摘したが、（現在でも）両者の関係は明らかではない 83。 
3．さらなる BGBの改正―消費者特別法の統合 
 2002年には、旧約款規制法（旧 AGBG）は BGBへと吸収され、旧約款規制法（旧 AGBG）
                                                        




79 Vgl.Deutscher Bundestag, Drucksache 14 / 2658, 09, 02. 2000. S. 29. 
80 ABIEG Nr. L95 vom 21. April 1993 S.29. 













83 Micklitz/Purnhagen, Münchener Kommentar zum BGB 7.Auflage (2015), Vor §§13,14 Rn.115. 
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なったのである。この旧 BGB507条（現 512条）は、旧消費者信用法（Verbraucher Kredit Gesetz, 






 旧 BGB507条（現 512条）によれば、50,000ユーロ（現在は 75,000ユーロ）までの金銭消費
貸借については、「起業者」にも消費者保護規定が適用される。ところが、「起業者」が金銭消
費貸借契約以外の法律行為を行う場合について、同条の解釈が 2つに分かれた。まず、「起業者」
は当然に BGB14 条に基づく事業者と扱われるべきであるとする解釈である。そしてもう 1 つ





                                                        
84 BGB310条 1項〔適用範囲〕 
「第 305条第 2項及び第 3項、第 308条第 1号、同条第 2号から同条第 8号まで、並びに前条の規定は、事業
者、公法人又は公法上の特別財産に対して用いられる普通取引約款には、適用しない。第 307条第 1項及び第
2項の規定は、第 308条第 1号、同条第 2号から第 8号まで及び前条に掲げる契約規定の効力不発生をもたら
す限りにおいて、前文の各場合についても適用することとし、商取引において効力を有する慣習及び慣行は、

















MünchKomm/Micklitz, §13 Rn.71f.）。以上の理由と、第 1章の分析でも明らかにしたように、Existenzgründerと
は、生存基盤の設定であるか否かを問わず、もっぱら起業のために事業を開始する者で、かつ、初めて起業を
する者であると解されるため、「起業者」とした。 



































 Wernerの見解は、旧約款規制法（旧 AGBG）が BGBに統合される前の、同法 24条が改正さ
れた時期に発表されたものである（第 1節第 3款 1に該当する）。したがって、未だに BGB中
に消費者概念規定、事業者概念規定が創設される前の見解である。 
 Werner は、契約の締結によって初めて事業者（改正前は商人）となる、いわゆる「起業者」
                                                        
87 Peter Mankowski, JZ 1998, 898 - 902. 















 Von Westphalenは、Koblenz高裁 1986年判決への評釈において、起業者の交渉能力の劣位性
に着目し、起業者は非商人であるとしていた。2001年に発表した見解では、フランチャイズ契
約におけるフランチャイジーの消費者性について検討している。ここで紹介する同見解は、消
費者概念規定と事業者概念規定が BGB 中に創設された時期に発表された（第 1 節第 3 款 2 の
時期に該当する）。消費者信用法（旧 VerbrKrG）はまだ BGBに統合されておらず、したがって
旧 507条（現 512条）は存在していない時期の見解である。 








表明していたか否か 91。しかしながら、BGH1994年 12月 14日判決 92は、フランチャイズ契約
の締結が起業を行う行為の一部と認められるのであれば、同契約におけるフランチャイジーを
消費者とみなすとした。つまり、BGHは Von Westphalenの指摘した 2つの区別によるのではな
く、「起業者」に相当する者が起業のためにフランチャイズ契約を締結する場合であるか否かに
よって旧消費者信用法（VerbrKrG）上の消費者であるか否かを判断するとしたのである。 
 このような BGH1994 年 12 月 14 日判決の考え方は、旧消費者信用法（VerbrKrG）上の事業
者であるかの判断についても妥当すると Von Westphalenは主張する。つまり、フランチャイズ
契約の場合、同契約の締結は実際に経営が開始される以前に行われることから、フランチャイ
                                                        
89 Graf v. Westphalen in Röhricht Graf v. Westphalen HGB 2.Aufl. Kapitel.Ⅲ. S.2194-2250. 
90 BGH v. 14.12.1994 - Ⅷ ZR 46/94, NJW 1995, 722. 
91 Vgl. Martinek/Semler, Hdb. des Vertriebsrechts, §19 Rn.47. 











 Prasseの見解は、種々の法改正が完了し、BGB中に旧 507条（現 512条）が規定された時期
















を BGB13 条の消費者とは取り扱わないために新設されたのが旧 BGB507 条（現 512 条）であ
るからだとする。つまり、起業者は旧 BGB507条（現 512条）以外の領域では消費者保護の対
象外になるというのである。 
 次に、立法者が還俗的に「起業者」を BGB13 条の消費者と取り扱っていないのであれば、
起業のためにする契約の締結によって「起業者」を BGB14 条の事業者と取り扱うべきなのか
が問題となる。Prasse は、「起業者」が BGB13 条の消費者とみなされないからといって、即座
に BGB14 条の事業者となるわけではないと指摘する。それは、同条にいう事業者とは、営業
的または独立した職業的行為を「行う」者である一方、旧 BGB507条（現 512条）の「起業者」
                                                        
93 Prasse, ZGS 2002, 354 - 356. 











































                                                        

















































































































































第 1節において、BGHによる 2つの判決を紹介する。続いて第 2節では、それぞれの判決後の
学説を示し、その相違をまとめる。第 3節において若干の検討を行う。 
 
第 1節 BGHによる重要な判決 
 2005年、BGHは傍論においてではあるが、「起業者」の法的取り扱いについて、BGHとして
は初めて判断を示した。 
第 1款 BGH2005年決定 97 
1．事実の概要 
 Xは、病院の勤務医であった。Xは独立開業したいと考え、2002年 4月 23日に Yと共同で
診療所を営む Dr.Kの専門医研修を受けた 98。さらに、2002年 5月 29日に共同研修契約を Yと
締結した。2002年 6月 30日まで Xは勤務医であったが、その後、2002年 7月 1日、Xは契約
医（開業を認可された医師）として認められた。 










                                                        
96 MünchKomm/Micklitz,Purnhagen, a.a.O. §13 Rn.66. 









1031条 5項 99）。以上の理由から、Xは、共同診療契約の 29条に基づいて開始された仲裁手続き
が無効であることを確認する抗告を行った。 





























                                                        













められる。X は、2002 年 4 月 23 日の専門医研修契約を締結することによって、実務経験を獲















託された。Y は「起業報告書」を作成し、同報告書の完成について、40 時間につき 80 ユーロ
の報酬を計上した。Y による同報酬の請求に対し X は、「起業報告書」作成契約を書面によっ
て撤回したと主張している。この場合において、Xは支払を義務付けられるかが争点となった。 
2．判旨 
























































条 102の解釈とで総合的に考えるべきものとされている 103。 
2．区別基準を設ける根拠 104 



























                                                        
101 Pfeiffer/Soergel, Bürgerliches Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen, Band 1, Allgemeiner Teil 1. 
§§1 - 103 13.Auflage (2000),  §13 Rn.35. 
102 前掲注 78。 
103 MünchKomm/Micklitz §13 Rn.63. 
104 EuGH, 3.7.1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit. 
105 Vgl. MünchKomm /Micklitz §13 Rn.62. 

































                                                        
107 MünchKomm/Micklitz §13 Rn.66. 
108 MünchKomm/Micklitz §13 Rn.66. 
109 BGH, 15.11.2007 - Ⅲ ZR 295/06 = NJW2008, 435.. 
110 MünchKomm/Micklitz §13 Rn.62. 
 なお、「起業を決意する」契約の範囲については確定した判例はなく、裁判例の集積と学説の議論を待たなけ
ればならない。 
111 Vgl. SoergelKomm/Pffeifer §13 Rn.35. 





























第 2節 学説の発展 








                                                        










 結論として、事業者行為の範囲を準備的行為までをも含むとするという BGH の解釈は、事
業者行為の範囲をあまりにも広範に解釈していると、Kuhlkeは主張する。 
2．Prasse116（2005年） 








 Prasse はまず、BGH は旧 BGB507 条からではなく、同法 13・14 条の解釈から起業者の法的
地位を解釈するべきであったという。同法 13・14条は総則編に規定されているのに対し、同法











 Grädler はまず、BGH2005 年判決がフランチャイズ契約締結時におけるフランチャイジーは
事業者とみなすべきとした点について、説得力ある根拠は見出されえないと指摘する。それは、
第 1に、フランチャイジーは、フランチャイズ契約締結時において、事業者とみなされる程度
                                                        
115 Vgl.Reinicke/Tiedtke, 7.Aufl., 2004, Kaufrecht, Rz.1434. 
116 Prasse, MDR 2005, 961 - 963. 






































                                                        
118 Purnhagen, VuR 2015, 3-9. 







































第 3節 第Ⅲ期の検討 


















































































                                                        
120 Prasse, MDR 2005, 961. 
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第 2款 相手方事業者との非対等性・対等性を根拠づける要素 












第 2節 日本法への示唆 

































































第 3節 残された課題 
 本稿においては、ドイツにおける「起業者」概念についての議論を整理・分析してきた。そ
の結果、わが国にとって有用あるいは有用でない示唆を得ることができた。今後の残された課
題としては、わが国のフランチャイズ契約をめぐる裁判例の再整理を行うことである。「起業者」
に対する認識に基づき、まず、裁判例の事案によって分類を行う。次に、事案の分類ごとの判
断について分析・検討を行い、重視されている考慮要素を明らかにする。このような裁判例の
再整理を行うに際しては、事案の分類の方法や、考慮要素の重要度の評価基準など、詳細な整
理・分析方法については、本稿において検討できなかったため、今後の課題とする。 
 「起業者」をめぐる議論は、ドイツにおいて現在も続いている。現時点で議論されているの
は、「起業者」の実態的特徴と民事法上の定義、いつからいつまでが「起業者」とされるべきか
という範囲などである。今後のドイツにおける議論の発達を視野に入れつつ、わが国において
も、フランチャイザーの信義則上の保護・説明・情報提供義務の有無やその内容を判断する基
準、あるいは目安について分析し、わが国なりのフランチャイジーに対する法的取り扱いにつ
いて引き続き検討していきたい。 
